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1．プライスによる区別，そしてダイシーの誤解による区別   
周知のごとく，軟性憲法と碩性憲法の区別1）はジェームズ・プライスに由来する。彼は，  
まず，1884年の2つの講演においてこれを提示し，次tこ，彼の主著で高名な『アメリカの  
コモンエウルス』（初版は1888年）2）において簡潔な形で示し，そして，1901年に公刊された  
1）本稿は，憲法の硬性と御意権との相互の関連に関する問題の私の研究の1段階もちろん終局   
的なものではない一をなしている。参照の緊を避けるために，これまでの業績をここで示してお   
〈ことにしよう。読者は，そこに含まれてし－る掘り下げた考察をみられたい。エ〟α〃α′〟和Je〟7′なgdざf∂   
del［e costttuzioniscriite，in Giur．cost，．1993，4085ss．eIndih．sadella qnaiuraleh ngiditadel   
路混血血痕ふ加地㍉巌1995，1209ss．，この2つの論文は，修正と加筆の上合体され，エαビα〟5α   
della rkiditd costituzionale2，Cedam，Padova．1996として公刊された。次いで，本書の第1版  
（1997年）に収録きれた。上〃附加仇混血児粛〟m用眈削 Co∫′才′〟Zわ刀g．βⅥ樹上蔀ム抑止＝氾漬－   
〝Zわ乃βJg，in伽αd．cos′‥1997，7ss．これも本書の第1版（1997年）に収録きれている。Procg∬オ  
“血甜姉御〟乙知抜川イJ禦光一97，inβ7γ．♪7J占ムJり1997，581ss．ein罰加須手招別那明＝ガ上．且Jね，tOmD  
II・Giuffre・Milano・1999・1127ss・これは，本書に収録されているo PresenklZionede11atrad・it・ 八  
diJ・Bryce，Cosiituzionij7essibilierigideqhzxibleandRigidConstitutions，1901），trad・it・R・ O   
Niro，Giuffre，Milano，1998；MoYtediuna Costituzione，inGiuY．COSt．，1999，1544ss．これも本   
書に収録きれている。  
2）］．Bryce，LaR¢ubblicaame7icana（771eAmencanCommomt，ealth，1888，Ied．；1889，ⅠIed．：  
1910，IIIed．），trad，it．dellaIIIed．acuradiA．Brunialti，inBiblioteca diScienzepo［ittchea   
curadiA．Brunialti，IIIserie，Utet，Torino，1913．  
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浩淘な論文「軟性憲法と碩件憲法」3）において18銅年の2つの講演で提示されたものに終局  
的な形を与えた。ところが，著名な研究者によっても受け入れられた通説による区別，す  
なわち，硬性憲法は，軟性憲法と異なー），それが改正されるためには，特別な改正手続を  
必要とするという区別は，プライスではなく，彼のl司僚にして友人であったA．Ⅴ．ダイン一  
に帰せごっれるということはすべての者が知っているわけではない。タイシーは，『憲法序説』  
－プライスの著作よりも広く流布し，「軟作意法と碩性憲法」よりもはるかによく知られて  
いた一において，プライスの考えをこのように解釈し，そして誤解したのである4）。  
実際，プライスは，特別な改正手続の有鮒二よって区別しているのではなく，2つの異  
なる類型の憲法を特徴づける法体系の違いに依拠しているのである。すなわち，軟性憲法  
は「雁史的」憲法に，硬性憲法は「成文」憲法に結びつけられている。前者は，通常法律  
の規定及び慣行，慣習により形成されるものであり，古代ローマの憲法とか当時のイギリ  
ス憲法及びハンガリー憲法のように単なる叙述的な憲法をプライスは例としてあげている5）。  
後者に該当するものとしては，合衆国憲法，スイス憲法，ベルギー憲法などが列挙されて  
いる。すなわち，他の法律とは異なる法源に由来する規制的な内容を含む法典であり，そ  
の初期の例として，プライスは，北米のイギリス植民地の憲章（1638年），l人民協定」（1647  
年），オリヴァーー・クロムウェルの「統治事典」（1653年）を示している。  
そこで，7やライスは，憲法の2つの類型の異なる法体系を考察して，次のことを強調す  
ることになった。前者は，立法という通常手続でもって改正可能であるので「軟性」であ  
るが，後者は，特別の優越的な権威に由来するので，通常法律及び既存のあらゆるタイプ  
の法源をもってしても改正不可能なので「礫性」となる。  
したがって，タイシーとは異なり，プライスにとっては，特別の改正手続による改正は，  
硬性憲法の観念にとって本質的なものではない。実際，プライスにとって，改正の可能性  
の予測は時甘的なものである。これこそがプライスの主張した命題であったことは次のこ  
とによっても確証される。すなわち，プライスによれば，1814年と1848年のフランスの憲  
章そして1848年のアルベルト憲章も碩性憲法に含まれる。周知のごとくこれらの憲章は改  
正規定を有していなかったのである。つまり，デイシーの言及には根拠がない。  
むしろこの点で，強調さるべきは，これらの憲法における特別の改止手続の欠如は，偶  
3）J，Bryce，F／ど芳∫抽〟乃dβ扉d Co刀S勅†／／の′ヱS，in∫h適量誉J■〃〃由加γの拍ノ血肉加血b狛∵01．Ⅰ，   
ClarendonPress，Oxford，1901，145ss．J7－ライスのこの業績，とりわけ，軟性憲法と硬性憲法の   
区別が形式的なものではないこと，そして，実質的憲法との関係あるいは改正手続との関係にお   
いて憲法の碩性の観念が含意しているもの（この両者はここで終局的に明確にされた）について   
は，V，Angi01iTli，RecL，nSione aJB77（・e，Costituziontj7LISStbilieγなidb，iTIDir，Pubb／”1995，   
285ss．の明敏かつ繊細な批評をみられたい。  
4）A．V．Diceyノ1Lfroduction t（）fheStu4y（そfth（JLazt7（ftheC71Stituition7，Macmillan，London，  
1908（citDdalIa Xed，，Curata（1aE．C．S．Wade，del1962），91，121ss．，127ss．このデイシーの   
書の初版は，1885年である。  
5＝．Bryce，CLフSl；luzionij7essibi／i（・rなide，trad，it．，Cit，，7ss．  
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然であったとか忘却の結果であったということではないということである。これに対し，  
サレドは，アルベルト憲章を「イギリス流に」軟性と解釈することが今や確立したときに  
そのようなものとみなしていた6）。もちろんサレドのみではない。ところが真実は，トクヴィ  
ルが，1814年と1銅8年のフランスの憲章につき考察したように，これらの憲章は，意図し  
て改正不可能とされたのである。というのは，制憲者としての君主（ブルボン朝のルイ18  
世とオルレアン朝のルイ・フィ りップ）は，憲法秩序の運命と王朝の運命を同時にこれら  
の憲章に委ねたからである。そこで，トクヴィルは次のような結論を引き出している。「わ  
が憲法の一部は不可変である。というのは，ある王朝の運命と結合しているからである。  
その全体も同じく不可愛である。とし、うのは，これを改正する法的手段がないからである」7）。   
明らかに，所与の憲法におし1て改正手続が欠如していることは，その改正不可能性を明  
示に規定している場合と異なることなく，法的視点からは，蕃法自体を「化石化」させ8），  
政治的視点からは，逆に，憲法を極めて脆弱なものにする。実際，変化した社会の要請に  
規範体系を適合せしめるためには，憲法の侵害が唯一の道となるであろう。  
2．憲法改正手続の「保障的」機能   
憲法典が（明示的であれまたは黙示的であれ）法的に絶対に改正不可能であるというこ  
とに付着するかかる危険の自覚は，すでに18世紀末の研究者や制憲老にみられるところで  
ある。   
実際，この自覚は，とりわけ，シュースの「憲法審査院の権限と組織についての見解」  
（1795年）9）においても，またそれよー）以前に，1791年5月3日のポ」うンド憲法（制定者  
6）G．Saredo，γ和ttatO dellcleHi，Pe＝as，Firenze，1886，141．サレドは，憲章は，「法の中の鼓   
すなわち国家の主要な法律」であると主張しながら，矛盾ではあるが，憲章は「他の法律を規制   
する原理」に服しているという。実際，サレドによれば，「すべての法律は改正可能であるという   
のが基本原則であるので，わか憲章が改」E方式について沈黙していることは，憲章が改正不可能   
であるということを意味しうるものではない」。類似の論点先取が．多くの著名な研究者の論証を   
決定づけているL，たとえば，A．Brunialti，Formazione el？uisi（）nedelle Costituzionimoderne，  
inBibliotecadlscicYZ．：ePoliticheeamministrativedirettadaA．Brunialti，ⅠIserie，VOl，ⅠⅠ．Utet   
Torino，1894，LXXXIVss．，V．E．Orland，Pγincii）iididirit［ocostituz；onale4，Barbera，Firenze，  
1905，139eC．Esposito，La ualiditddellel（鸞gi（1戌ヲ4），Giuffrさ，Milano．1964，203s．  
7）A．DeTocquevi11e，LademocYaZiainAmericaのelad6moc用tieenAmerique，1835，parte  
I，CaP．VI），trad．it．，inBibliot（一Cadtscienzepoliticheeamminis［7tltiuedirettadaA．Brunialti，  
1serie，parte2u，Utet，TcIrino，1884，103notal，  
8））．M．Semp6re，Larqhrma（：OnStitucional，iTIReu．gene7tlldelegisLaci6nyjuri車rudencia，  
1907，tOmOlll，262，46鮎．  
9）E．J．Sieyさs，（砂ere e testim（Jnianzej＞Olitiche，aCuradiG．TroisiSpagnoli，tOmOI，VOl．II，   
Giuffre，Milano，1993，824，そこには憲法典の「改良」の手続と結びついた保障の機能が示され   
ている。そして，逆に，特別の議会は，了見しがたし、騒擾の前兆であるとLて，拒否されてし、る   
（これについては後に述べることにする）。  
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は国王スタニスラウ・ポニアトウスキー）第6条の最終項においても明確に見いだすこと  
ができる。後者は次のように定めている。「一面では，我が国の憲法の暴力的変更あるいは  
頻繁すぎる変更を避けんとし，他面では，憲法を完成することの必要を考慮し，憲法が公  
共の繁栄にもたらす効果を実証した後，憲法を再検討し改正するために，法律で別途定め  
る方式により，25年毎に特別の憲法会議を召集することにする」（ここでいう法律とは1791  
年5月13日の法律のことである）。  
だが，これだけではない。シュースのみではなく，トマス・ペインの考察をも念豆引こ置  
くと，18世紀の末には，憲法改正の特別な手続が担った3垂の機能が一般に自覚されてい  
たと端的に主張することができる1D）。すなわち，憲法規範の絶対的改正不可能性（すでに指  
摘した化石化）に由来する政治的脆弱性を避け，そして，それにもかかわらず成文憲法の  
規定の相対的安定性を保障し，さらに「すべての世代は，その時代の状況により要請され  
るあらゆる決断を下すことができなければならない＿」11）という原理を尊重するという機能で  
ある。  
このことは，フランスの1791年憲法第7編第1条以下の次の文言により確証される。「制  
憲国民議会は，国民がその憲法を変更する時効により消滅することのない権利を有するこ  
とを確認する。ただし，経験により不都合が示された条項を改正する権利を，憲法自体に  
おいて定める方法によってのみ行使することが国民の利益により適合するので，改正議会  
により以下の方式で改正の手続をとることを定める」。当該条文は，改正手続に4つもの立  
法期をかかわらせているが，改正権を担う機関を，先述のポーランド憲法のごとく特別の  
議会ではなく，通常の立法府としている（とはいえ，最後の第4の「改正議会」には，県  
により特に選出される249人の議員が参加することにはなっている）12）。  
憲法と改正手続の機能についての18世紀の議論についての更なる有益な示唆については，次の   
ものを参照されたい。S．P．Panunzio，Le uie elejbYme PeY L’innouazione costituzionalein  
／山／畠．・♪…、．、JJ頼Jtり（J／IJ′〃ブ．・＝JJ、J＝・J品川∴J′ハーl－J〟ハ、、〔l－し■山／／♪り んJ‖・Jバタり〃Jl・・；さ／J－／J′こJ■t肌止什   
Peno7SialLematiui，in A．A．Cervati，S．P．Panunzio，P．Rido）a，Studisulhz rifbrma costit－   
uzionale，Giappichelli，Torino，2001，75ss，；T．Groppi．Fbde7t21ismo e Costituzione．L，a   
7，euisione costiluzionale n‘官IIStatijde7WIz’．Giuffrさ，Milano，2001，1ss．  
10）この点については，エ’∫〃5由〟和之わ乃g〟g〟乃d乃紀0〃dCo∫JfJ〟Zわ乃g．P叩斤／fdよ如／元co5Jブナ〟Zわ乃α／g，   
supra132を参照きれたい。  
11）T．Paine，IdirittidL？ll’uomo（Rなhtsqfman，179192），trad．it．M．Astrologo，Ed．Riuniti，   
Roma，1978，122ss．，276ss．  
12）周知のごとく．制憲議会の1791年8月31E7の会議において，A．Barnaveは．D’Aandr∈の動議   
を支持する立場から、「立法府に……言丁正権」を付与して．「革命の不断の原因」となる利恵権が   
再生するおそれという危険を遠ざける解決策を訴えて勝利を収めた。A．Barnave，Discours suY  
／g♪0〝Jノ正r∽那血地肌たk Co乃〃g乃Jわ乃5）‡αJわ乃αJβ∫gJ／β♪∂〟！ノ扇ナdk／Ⅵ通読川，inId．，月フナgγg   
costituente e Yel）isione cost；tuzionale，aCuradiR．Martucci，Lacaita．Manduria，1996，5ss．を   
参照されたい。  
この点では，加重された形式ではあっても，憲法改正手続を国会を通じて行うことにしたこと   
に伴う予想外の帰結を明らかにしておく必要があろう。19世紀のドイツ諸憲法においては，憲法  
7り   
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これに対し，同じ煉理を「急進的に」解釈して，1793年のジャコバン憲法の宣言の第28  
条は次にように規定した。「人民は，常に，その憲法を検討し，改正し，変更する権利を有  
する。一せ代は，将来の世代を自己の法律に拘束することはできない」。かくして，この「常  
に」という文言に敬意を表し，改正権の行使を単一の立法期に集中した（通常の立法手続  
に比すれば加重された方式になってはいるが，発案の局面に限定されている。第115粂を参  
照されたい）。しかしながら，改正権を国民公会一特に選出された国民議会にほかならな  
い一に帰属させたことは，予期に反して，憲法の最高性を消央させることになった。とい  
うのは，法律は，憲法と異なることなく，国会により実現される一般意思の表明であった  
からである13）。   
これにもかかわらず．1791年と1793年の2つの解決方式は，反対の途をたどりながらも，  
同じ結論に至っている。すなわち，憲法改正の特別の手続規定は，その当時から，憲法の  
硬性の根拠ではなく，憲法の保障と知覚されていたのであった。  
3．憲法の硬性の根拠につきダイシーが見逃していたもの  
それならば，いったいどうして，19世紀も末になって，デイシーのように鋭敏な研究者  
が，プライスの思考を誤解して，憲法保障の手続を憲法の硬性の根拠とすることになった  
のであろうか。換言すれば，いかにして彼は，硬性は憲法典の特殊性ではなく特別の手続   
改正は，「立法の通常の手続」によるという方式が採用されていた。そこで，当時の政治家（時代   
の文化的環境にも左右された二後掲注49を見られたい）も，また著名な研究名・も，立法手続が加   
重されているとはいえ，当該憲法を軟性憲法とみなすことになった。1850年の70ロシャ憲法第107   
条（絶対多数にi：る2度の表決を定めていた）に関する批判的検討については，たとえば，C．Schmitt．   
DottYinadelhlCostituzione（tjbがおsungslehre，1928），trad．it．Ant．Caracciolo，Giuffre，M］1ano，  
1984，94をみられたい。R．vonMohlの反対意見は，後掲往35に示している。また，1871年のラ   
イヒ藩法第78粂も参照されたい。類似の規定を有しており，その軟性については，P．Labandか   
支持するところであった。  
13）R．CarrさdeMalberg，Laloi，（乙ゆressiondehluOlontCg61L6raLSirey，Paris，1931，103s．はこ   
のようにいう。彼によると，「法律は一般意思の表明であり，一般意思は自らの代表を国会の中に   
見いだすという理念が根付いている国情においては，制棄権と立法権の分離楓 それほど広がり   
えないし，整然と作用しえない」。国民代表府を国民主権と同視することが，憲法改正権に限界を   
付することと適合しえないことについては．1791年のフランス憲法にすでにみられたのであるが，   
これについては，K M．Barker，VOCe Costituzione，in F．FuretM．Ozouf，Dizionario crTtico   
della Riz）nlu2innejhncese，trad．it．，Bompiani，Milano，1988，486s．を参照されたい。   
1793年寮法においては改正を議決するために特に選出されたという事実により，「匡】民公会」は   
特別の機関とされていたとみなさぎるをえない（P．Bastid，L’id6e de Cons［itu［i伽〔1963〕，   
Economica．Paris，1985．166はかくいう）ということは真ではあるが，「公会」は国民議会と同   
じ方式で選出されねばならなかったし，同一の権限を有していた（第116粂）という事情の方が決   
定的である。このことは，1795年憲法の改正議会に関する規定との関連で，P．Bastid，Op．C汗．，168s．   
自身が認めているところである。  
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による改正可能性に由来するとみなしえたのであろうか14）。  
おそらく，デイシーの勘違いは，1814年と1830年の憲章の解釈に起源する。この憲章に  
おいては，アル／ヾルト憲章並びに1834年，1837年，1845年及び1876年のスペイン憲法と同  
様に，改正手続は何ら規定されていなかった。  
プライスは，これらの憲法を硬性とみなした15）のに対し，ダインーは見解を異にした。ダ  
イシーはいう，1830年の憲章においては，「国王と両議院の立法権を明白に限界づける言葉  
を見いだせない。このことは，オルレアン朝の下で，同会が主権の担い手であったという  
ことをイギリス人に確かに推測せしめるであろう」－6）。1830年の憲章が改正手続につき沈黙  
を守っているということから，憲章の攻止不可能性を論証したトクヴィルの反対意見17）は，  
タイシーによりイデオロギー的なものだと非難されている。そうではなく，彼がその中に  
いたイギリスのイデオロギー的文化的文脈が彼の研究者としての目にヴコニーーールを被せ．事  
実をその精確な歴史的次元とこれと関連する法的重要性において評価することを妨げたの  
であった。タイシーは，このことを知覚していないのである。  
第1に，デイシーは，このように論証することにより，単一の成典岬である1814年と1830  
年のフランスの憲章とイギリスの憲法との間に存する根本的な相違に気づかなかった。イ  
ギりスの憲法は，規範的事実と通例は改正可能である通常法律の集積にすぎない。したがっ  
て，既存の憲法構造を単に叙述するという機能を右しているのである。  
第2に，ダインーは，成文憲法の誕生に含意されている時代の転換をとらえることがで  
きなかった。成文憲法とプロテスタントの宗教改革そしてその帰結とLての宗教体験にお  
ける「聖典」の中心性の再確認との結合を見逃していたし、「聖典」はローマ教皇の権限の「測  
定可能性」のための装置でもあったのである（トマス・ペインが，コネティカットの憲法  
につき，「国家の政治的バイブル」19）と語ったのは偶然ではなかった）。また，アメリカに移  
住した清教徒の政治的宗教的文書との結合をも見逃Lていた。その結果，「いかなる政治シ  
ステムにおいても」不変の基本法が必零があるとのピューリタンであるオリヴァー・クロ  
14）A．Ⅴ．Dicey，InIroducfion，Cit．，127．  
15）フランスの憲章に関するプライスの考察に関して、私は当初誤解していたので，ここで改めて   
訂止をしておきたい。この点は，『軟性憲法と碩性憲法』のイタリア語訳の序文において説明した   
ところである（op．cit．，ⅩXXlnota66）。プライスの考察をよ〈検討したところ，彼は7ランス   
の憲章を硬件とみなしていたといわぎるをえない。  
16）A．Ⅴ，Dicey，1ntroducfion，Cit．，122s‖  
17）ム7流彿和〝巌流＝涙ノレ根雨h．cit．．103notal，  
18）憲法を成典で確認するということは，法的視点からして極めて重要である。実際，規範システ   
ムの内部において，若干の規定に異なる形式的効力を認めようとしないならば，これを厳粛な成   
典すなわち成文憲法に包含することは，全く無益ということLこなろう。この点では，G．Jellinek，   
Ladottrinagelle7dedeldirit［o de！loShto（AILgemeineStaaEslehYe，1914，terZOlibro），trad，it．   
M．Petrozziello，Giuffr巨，Milano，1949．114；1d．，GeseJzl／nd VeYWdnung，Siebeck，Freiburg，  
1887，262，  
19）T．Paine，）dlr［f［i（ゐl／′7LO′nO，Cit．，258．  
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ムウェルの革命的直感と披が欲した統治章典（1653年）の制定の重要性20Iも見逃している。  
統治章典は，近代世界における最初の成文（そして傭性）憲法である（もちろん改正条項  
を含んではいない）。さらに，興降するブルジョアジーにとっての，規範力を有する成典に  
継受された合理化構想の重要件21）も見逃した凸最後に，彼は次のことをも見逃していた。あ  
る法典が一度「基本的」または「最高」とされたならば（マーシャル長官は，すでに1803  
年のマーベリ対マティスン事件23）において，合衆国の「成文」憲法を「至高なもの」として  
いた），この法典において，そしてこの法典のみにおいて，その改正を可能とする条項が定  
められなければならない。これを欠けば，憲法は自律的なものであるから，論理的に改正  
不可能である2さ）。  
4．硬性憲法の形式的最高性と実質的未高性   
したがって，成文憲法は，181郎己のもの（この中にほ現行アメリカ合衆国憲法がある）  
も含めて，プライスが主張したごとく最高のまたは特別の権威によって制定されるから碩  
性である24）のではなく，形式的視点から，立法者及び他の法源に対して「最高」そして「特  
20）G．Je11inek，上αd（ノ〃r了乃αgg刀g和Jg，Citリ9Rss．  
21）H．Heller．Dot［rinadeuo Stat（〔Staatsrecht，1934，Op．POStumal，trad．it，U．Pomarici，Ed，   
scientif．it，，Napoli，1988，416．  
22）1Cranch137（1803）．  
23）ここから次の帰結が生じる。改正を承認する多少とも加重された手続に関する規定（これは，   
改正を承認する権限を有する立法議会の選挙による更新という「最大のもの」から，改正を通常   
の立法手続により可能とする「最ノトのもの」までの段階がある）も，その（絶対的な）質的限界   
に関する規定も，憲法の専属的管轄に含まれる。」たがって，このような視点からすれば，改正   
の可能性に閲し，憲法が沈黙Lてるということは，絶対的な改l亡不可能性を明示に定めている（こ   
のことは，よくみれば，論理的視点カ、らは，冗長なことである）ということにならぎるをえない。   
憲法の碩性のこの段階制（絶対的な硬性から全くの軟性にいたる）のかかる再現が正しいという   
歴史的確証は，次の点にある。まず，本文で想記Lたように，1814年と1830年のフランスの憲章，  
1848年のアルベルト憲章そLて1978年のイラン憲法（後褐を参照）は絶対的な硬性であるという   
解釈が当初にはあった。また，イギリスの文化圏に属する諸憲法の存在があるっこれらの憲法は，   
通常の立法手続による改正可能性を明示に認めることにより，その最高性（憲法と－ノての「存在」）   
を否認している。これと同時に，「最高」とLて措定きれながら，改正手紙を何ら定めていない法   
典（たとえば統治章典）が有在すれば．同じ結論にはならないであろうということも論証きれる。  
本稿とは異なる問題設定からではあるが，少ならぎる研究者が，患法改正手続とこれに関わる   
限界の検討に取り組んできた。古典的には，C．Borgeaud，EtablissemeTlt et nuision  
COnStiiut；onsenAmeriqueetenEurope，Thorin，Paris，1893eW・fJildesheimer，施rdie 七   
触ノねわ乃別ddg用‘≡γ5ね♂如glね∬〝”g玖gJ”e5J〟♂～ど粛er血∫Pわ〃Zゆ血γ5わrγ如才f〝習dイオe 四  
1deeeinpsz・Out，Oir c（）nSEitwntin derjzeuligぐn Ve卸ungen，Mohr，Ttibingen，1918をみられ   
たい。近年では，G．de Vergottini，R（兎nndum e reuisione costi！uz［onale：una anaZisi   
COmPa7t71iua，in Giur．cost．，1994，1339ss．：M．P．VivianiSchlein，Rigiditd costiiuzionale．   
L，imil［eg777dua2ioniGiappichclli，Torino，1997．をみらTLたい。  
24）J．Bryce．Costituzionij7essibtlie rkide cit．，8ss．，63ss．  
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別／なものとして「措定きれる」から碩性なのである。このことは，通常法律に対しては  
直接に，そして他の法源に対しては（間接に）手続的及び実体的規定を定める場合にまき  
に生じる。  
ゆえに，憲法の「最高性」が憲法を制定し．た権威を「最高とするのであり，その道で  
はない25）。憲法と称される法典の「特別性」が憲法を制定する権威を「特別」なものにする  
のであり，その逆ではない。そして，これには2つの例外がある。第1は，絶対君主で（定  
義上「最高」である），憲法を「欽定する」ことにより自己制限する。第2は，特に選出さ  
れた利春議会にかかる（定義上「特別」である）。この2つの例外を別にすれば，容易に次  
のように主張しうる。制憲権の担い手（君主，派閥あるいは単一のまたは複数の政党であ  
るかもしれない。人民ということは決してありえない26））の識別は，常に，事後になされる。  
すなわち，憲法グ）承認後，あるいは端的に人民の同意による憲法の正統化後である。それ  
以前には，制憲権の行使の「試み」があるのでり，それは成功するかもしれないし，失敗  
することになるかもしれない。  
しかし，憲法は，実体的または政治的側面においても「最高」でなければならない。た  
だ，側面が実体的または政治的であるがゆえに，これを事前に正式に識別することはでき  
ない。そうでないとすれば，形式的基準によって実質的憲法の性格を識別してきた（そし  
て今でもそうしている）のと同じ矛盾に陥ることになろう。  
このことを前提にして，「憲法の最高件の実休的または政治的側面」という語でもってこ  
こで私が指Lているのは，制憲構想の内容，そして一新憲法秩序の平和的樹立の場合には→  
それを実現するために採られた方式である。後者は，たとえば，打倒せんとする憲法秩序  
の規範の単なる道具的な利J札 改正手続規定の「転用」（プライスの語彙における≪StretCh－   
ing》），「正統」権力が行催されていた場の利用である。この内答的（一定の憲法構想，それ  
25）SantiRomano，Ildlrtttopubblicoikz／iano（1914），Giuffre，Mjlano，1988，234は次のように主  
張Lていた。アルベルト憲章は，1914年においても，「実効的に他のものに対して最高の法律であ  
った。その理由は，その起源によるのではな〈，また最高の権威により制定されたからではない。  
その最高たらんとする意図，最高のものとして妥当せんとする意思に表明されているその本性に  
よるのである」（碩点烏筆者）。この主張は意義深い。というのは，プライスの異なる見解に言及  
していることが明白であるからであり，のみならず，憲章が始原的に「碩性」であったことの権  
威ある確認（実際，ロマーノは，「かかる観念は漢Lノて消滅することはなかったか，苦し〈弱めら  
れた」と強調Lている。）をなしているからでもある。  
26）実際、利恵過程において人民が果たす役割は，これとは全く異なり，憲法を「正統化する」こ  
とである（L’instau7tlZione diuna mJOua CostitlLZtOne，SゆTtl，156ss．をみられたい）。この正統  
七   化は人民による事後の単なる承認にあるのではない。1つだけ例を挙げよう。ドイツ人民は，制  
三   善議会を選出Lたわけでもな〈，1949年5月16日から22日に「議会評議会」が可決Lたものを正  
式に承認Lたわけではなし、にもかかわらず，1949年の基本法を「正統化」Lたのであるり実際，  
確定は，「関係するドイツ各ラントの3分の2を超える人民代表機関」によりなされた（基本法の  
公布文をみられたい）。ところが，基本法の前文の荘重な文言を信用せんとして，ドイツ人民は．  
「その憲法制定権力に基づき」・・「この基本法」を制定した上うである。1949年の基本法の承  
認の際に採られた手続につき詳し〈は，C．Amirante，Diriftihndamenialiesistemacostitu2ionale  
ne！klRept／bblicabdemkledesca，Lerici，Roma，1980，141ss．を参照されたい。  
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は自由主義的であったり，権威主義的であったり，平等主義的であったり，人穫主義的で  
あったりする）要素27）と．手続的要素は，ともに制憲構想に「正統性」を付与し，事後の人  
民の「正統化」を容易にする。   
「最高性」と「碩性」は同じメダルの両面ではあるが，最高性は碩性と余すところなく  
一体となるのではない。たとえば，「コモンロー」は，一定の事項につき，執行府の規範行  
為に「優位」するが（1611年の勅令事件28）を悲記されたい），決して「硬性」であるとはい  
えない。というのは，何よりも成文形式になっていないからである。他力で，「国会におけ  
る国王の行為」，すなわち法律は，刑事事件においては，確かに「コモンロー」に優位する  
が（同事件におけるコーク卿の意見），「コモンロー」に比しても，規則に比しても「硬性」  
とはとてもいえない。というのは，憲法典の標識となる（そして標識とならなければなら  
ない）「特別性」を欠いているからである。   
し．たがって，「碩性」は，成文憲法（単一の法典であるが，例外的に複数の法典の場合も  
ある瑚）のみの属性である。成文憲法は，形式的には，最高なものとして措定され，実体的  
には，その内容3U）あるいは他の付随する主体的及び／又は政治的要素31）を理由として人民の  
27）憲法と立番主義の相違については、⊥写れ5ね㍑′αZわ那df〟れαれ〟OUα（10S仙（Zわナlβ，5坤′α，111s．e   
Mefodiinte7i）retaLiL，iecostifuzionalis7nO，inQuad，CI）St，，200l，37notelOellを参照されたい。   
また，後掲注30もみられたい。  
28）77w Case q（P7t7LLlaT〝aLions（1611），12Co．Rep．74，inD，LKeireF．H，Lawson，Cα∫eSin   
ConstitulionalLaw5，Oxford，Clarendon Press，1967，112，  
29）たとえば，1875年のフランス寮法（複数の悪法的法律から構成されていた），あるいは現在のイ   
スラエル国の番法（碑数の基本法から構成されている）である。後者の硬性は，イスラユル最高   
裁判所の持戒庇L相伝傲毎月加成上血．乙′．〟な（ねJl万J吻g（1995）事件判決において終局的に確認   
された。  
30）内答は多様なものがありうるし，必ずしもすべての基本権の承認を含んでいるわけではない。   
後者のような問題設定（1789年のフランス人権宣言第16条に由来する）は法的にも歴史的にも不   
正確であり，憲法と立憲主義とを混同するものである（前掲注27をみられたい）。むしろ，差別主   
義的で人種主義的な憲法上の政治指針の方か、いくらかの事実状況が競合する場合には．「民主的」   
指針または「自由主義的」指針以上に，人民の正統化においては，満足のいく結果をえることが   
ありうる。  
加えて，憲法の内容は．国体及び政体に関する規定（これは，歴史的にも政治的にも不可欠で   
ある）に加えて，多様なものでありうる。実晩「いかなる法規範が重要なものとして憲法典に受   
容されるべきかを決定するのは制憲者に帰属し，か〈して憲法典の安定性を保障することになる   
のである」（H．Heller，上）0／メガ刀α滋／Jo∫由れCiし423）b換言すれば，アルコール飲料の製造禁止   
や′ト麦と穀物の貯蔵に関する規制が憲法事項に含まれたとしても悲憤憤慨すべきではないn 同じ   
く，50年前には，環境保全グ）痕跡が憲法にみられなかったといって悲憤憶慨すべきではない。実   
際，「憲法典が規制すべきことは，法律の一般的留保の場合と同様に，政治目的，権力状況，法意   
識が決定するのである」（H．Heller，OP．l∝．Citt．）。  
31）憲法の止統化が憲法自体とは関わりのない状況により動機づけられる，あるいは容易にされる   
という事情については十分に反省されたことはない。この歌況というのは，新憲法秩序の樹立を   
主張する政治家のカ1）スマとか，「利恵覚lの勝利のみが国にもたらLうる一般的秩序の結果（た   
とえば，社会平和あるいほ人身の安全）とかである。  
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同意により正統化される。  
他方，軟性憲法には2種がありうる。a）単に叙述的な憲法，bつ通常法律と並ぶ効力  
のみを有する特別の法典・である。  
植a）は，イギリスのごとき「歴史的」憲法にみられる。実際，かかる言い回し／により，  
「政治的性格を有する法律と慣習の総体が識別される〕ただ，「この定義は，余りにも漠  
然としており，学問的価値を有しえない。ゆえに，政詣的とみなされるべき法律につき3  
人の法学者の間で合意を見いだすことにはならないであろう」3Z）。  
穐b）は，憲法が単一または複数の公式の法典に含まれてほし、るが，原則として，通常  
法律に対して「優位する」とはされていない場合にみられる（それゆえ，憲法は特に廃止  
されない限りにのみ効力を有する）33）。この樺には2つの場合がある。第1の場合（bl）  
は，成文憲法が通常法律による改正可能性を明示に定めている時に生じる。［例として，1808  
年のスペイン憲法（いわゆるバヨンヌのナポレオン憲章）二1852年のニユ】∵ジーランド憲法  
（これは1947年の憲法修正法により改正された34り；1961年の南アフリカ憲法（これは合憲  
性の司法審査を「禁止していた」）を挙けることができる］。第2の場合（b2）は，形式  
的には改正不可能である（たとえば，7ル〈こルト憲章，1834年，1837年，1845年，1876年  
のスペイン憲法），あるいは特別の手続によってのみ改正可能である（たとえば，1850年の  
プロイセン憲法351及び1871年のドイ、ソ帝国憲法36））が，憲法が機能する文化的文脈の結果と  
32＝．Bryce，L，a Rゆubbli（：a〟mericana，CiL430．  
33）これが，今や「敵性」となったアルベルト憲章につき当時の学説が－・・・般に到達した結論であり，  
明示の廃止の政治的不適切さを確認していた。たとえば，V．Miceli」里鋸㊥汀㌦〟れ眈＝朋招  
u2io7ulle，SEL，M汁ano，1913，471s．；SantiRomano，11dirlt／（）PLEbblicoi［a／ian（），Cit．，234s．；Id．，  
Corso didfrit［（）C（）StitlLZi（）n〟／e（；，Cedam，Padova，1941，3O3ss．（本書は，憲章の規制的効力につ  
いても言及している）；0．Ranelletti．ムti［tLZlonidid［rifto bubblic（）4，Cedam，Padova，1934，  
266；E．Crosa，Diri抽）COSti［uziona／e．Utet，Torino，1937，18；V．Crisafulli，Iprincゆicostitr  
〟ヱわ乃α／オdβJJ’f〝Jgゆrgねヱわ乃ビ仁・d〟Jゆ／／c‘Zヱわ乃ピdど／／ど／場gJ（1938），iI∴弘d7如月≠頼＝茄5わ漬  
RomalLO，VOl．Ⅰ，Cedam，Padova，194O，696ss．（ここではとI）わけ，憲章の第24粂及び第26条／＼  
の言及がなきれている）。  
34）1947年の修正戌に含まれる明示の規定により通常の立法手続により改正可能であった1852年の  
憲法とは異なり．現行のニュージーランド憲法は，同じく軟惟ではあるが，1986年〝）憲法（これ  
は憲法的「事項」を「確認」する機能Lか有していない：P．A．Joseph，Constitutionaland  
AdmillisE7tlEiL，e Law tn＾ht）2baland，The Law BookCo．，North Ryde N．S．W．，1993，99）  
には，「憲法」と称する特別の規範的効力を有する法典に定められている「軟性化するため」の類  
似の条項は存在Lない。したがって，国会制定法 にの中に1986年の憲法も含まれる）は，国会  
→   の特権・慣習・慣例に関する法，先例，判例とともにニュージーランドの（叙述的な意味での）  
七   憲法を成Lているが，通常の立法行為であり，事後法との抵触により廃止されるという－一般ルー  
ルに服する（P，A．Joseph，Op．．Cit．，437）。  
35）1850年の70ロイセン意法典が（通常法律に対して）「優位」することは，第Z編（プロイセン人  
の権利，とりわけ第4，7，10，11，12，14，2仇 29，32条）から帰結され，第1t）7条により碑認  
される，この憲法の確性が司法的にも保障されたものであったとことに同意するものとして，R．  
von Mohl，仇βr 〟7g 柁Cん〟わんg βgdg〃／〟乃g V壱7声s5糊が粗7dγなeγ Cβ5e庇in Sf〟〟Jsrgr如，  
t／0［kel・reCht und P（）！i／ih，VOl．l，LauppTiibingen，1860，g3notalをみられたい。  
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して改正可能となる時に生じる。   
（b2）の場合に関しては，7、ライスの現実主義的な勧告が，今日でも極めて有益であ  
る。憲法の内密の侵害あるいは明示の侵害が世論の支持をえた場合には，成文であること  
（したがって硬性であること）は，かかる侵害の可能性に対する克服不能な埜塁とはなり  
えか、。憲法が立法者に課した制約一所与の状況においては不適切なものとなりうる制約一  
に対して，プライスが示す方法は次の3つである。①公衆が憲法に偏見を抱き，憲法に不  
信の念を示しても，憲法を尊重すること。②憲法が改正を認めているとき，あるいは改正  
手続が煩雑でないときは，憲法を改jEすることr】③いわば，憲法を「拡張的に」解釈する  
こと37）。  
「拡張」解釈は，実際には，憲法からの「逃亡」と等しいかもしれないが，「公衆の信頼  
に対し，公然たる侵害よりも少ない組害を産み出すことになる」。加えて，プライスは次の  
ように想記している。「経験の示すところによれば，世論が∴立法肝の示す行動指針に断固  
として好意をよせれば，たとえそれが憲法を「転用」するものであっても，裁判所自体が  
この1世論に影響され，そして裁判官は，自身の法的良心と義務感が許す限りのところまで  
進んでいくであろう。場合によってはそれ以上進むかもしれない。かくして，立法者が行  
ったことはすべて有効とみなすことになろう3b）」。  
5．ダイシーの誤解に由来する誤った帰結  
ダインーの異なる（そして間違った）聞落設定にしたがった場合には，憲法の硬性の問  
題に関していかなる帰結が引き出されることになるのか。   
第1に，硬性憲法というのは特別の改正手続が定められている憲法のみであるとみなし  
たら，1814年と1830年のフランスの憲章およぴ1848年のアルベルト憲章は軟性憲法と資椅  
づけることになり，これはまさしく「歴史の偽造」に逢を開くことになることが明らかで  
ある。軟性であることが真だとすれば，この3つの憲法は，その公布のために激しい闘争  
がなされ血が流されたにもかかわらず，通常法律によりただちに改正が可能であったとい  
36）帝国憲法が（帝国の法律，いわんや構成邦の権利に）「優位」することは，第2条から帰結され   
第78条により確認される。ところで，法律と帝国憲法とのオ腐は法的に重要ではないということ   
につき，P．Laband，DasSiMisrecht desdeutschenReicIL5，VOl．I工，Mohr，Tiibingen，1911，39s．   
をみられたい。通常法律と憲法的法律が同・一の機関に収束するときは，通常法律は憲法的法律と   
抵触Lうるという命題（わけてもラーバントにより主張きれた）に対する批判とLて，C．Borgeaud，   
E／abltssement．cit．，305eC．Esposito，LaL，aliditddelle毎群Cit．，61をみられたい。ニの批判   
は正Lい。ただし，この．在では，P▲Laband，RecensioneaC．Borgeaud，Efab！issement，Cit．．in   
AⅣ如仇碓斤β√如，18g4，VOl．IX，274における厳しい応答もみられたい。さらなる言及として   
は，私のPre5e祈′αZわ拍e，Cjt．，ⅩⅩnote27e28を参照されたい。  
37）J，Bryce，Cosliluzionij7essibilie rigide．citリ88ss．  
38）］．Bryce，Cos／ttuzioniノ7esstbilie7セtde，Cit．，92．  
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うことになろう。とりわけ，1830年7月の憲章は単なる法律によりただちに改正されえた  
であろう。そうすると，その数日前に，パリの民衆が，シャルル10世の秩序破壊的な勅令  
に反対して1814年憲章の擁護のために革命的行動を行った（このために1830年の憲章は，  
第66条で，この憲章を国民衛兵とすべてのフランス市民の愛国心および勇気に託すと定め  
たのである）ことをいかに評価すればよいのだろうか39）。  
同じく．このような考えに従うと，アルベルト憲章…の公布はジュノヴァとトリノの暴動  
により不可避であったにもかかわらず，法律によりただちに改正可能であったということ  
になろう。  
それのみではない。同じ理由により，基本的な宗教的原理と価値に満ちた（したがって  
十戒と同様に改正不可能である）1979年のイランの（ホメイニ）憲法も，その施行後10年  
間は軟性とみなさなければなかったであろう。実際，この憲法は，1989年になって初めて，  
憲法改正に関する規定（第177条）を具備するようになったのである（先の制憲手続と同じ  
方式を利用して／）。同じ制憲手続を利用したということは，1979年の憲法が硬性であった  
ことを証明するものであり，その逆ではない。  
19世紀の先グ）憲章につきさらに言及しておきたい。立法者がこれらに対して「全権」を  
有していたdl）（当然，当時は，軟性につき語られることはなかった）という結論は，不条理  
39）1830年憲章g）硬性を支持するのは，A．1）eTocquevi11e，La democnzialnAmerica，Cit．，1O3  
notalの外に，G．G．Hello，Delregime costitu2ionale neisuoiγt4）i）Orticonlo Sfato at（uale  
della scienza sociale ei）0／itica，trad．it．，Filjatre－Sebezio，Napolj，1848，Lomo工Ⅰ，22Oさらに  
J．Barthelemy，Lu disfin（tion deslois consEitutione／／es et deslois ordinaires sousla Monar－  
chiedejul／iet，inRev．droiり）ublic，19O9，9notal，nOtallに引用されているBerriatSaint－Prix，  
Cormenin，CasimirP6rier，Thiersの意見がある。  
40）憲章が始原的には碩性であったという主張をホすものとして，P．Peverelli，Cnmentiinfon10  
a／lo Siatuto de［R曙nn diSbrdegna，CastellazzoeDegaudenzi，Torino，1849，88e161e L  
Casanova，Deldiritto costitu2ionale，VOl．1，Lavagnino，Genova，1859，30e152があるD外に  
は，上αC（Z7イSαdeJJαγ材fdブJ∂cβ5Jf払Zわ邦α／g，S〟♪叫13I10ta12，51ss．をみられたい。  
この悉法が始原的には碩性であったという私の命題を確証するものとして，さらに，V．Miceli，  
Analisigiuridica della nozione d’incL・Stituzionaliid（estrattoda11aEnc．giur．iialiana），SEL，  
Milano，1901，17がある。次のように主張する。「ビュモンテにおける憲法政治の初期においては，  
フランス的傾向（硬性を支持する：筆者注）が優位を占めていた。匡はの第2演説に対する下院  
側の応答において，王国の制憲者のみが時代の叡智と必要に我が制度を調和せしめることができ  
るであろうと述べられた（1849年2月27日）」。彼は，さらに付加していう。「ノヴァラの敗北と全  
半島における反動的巌動の後には，（国会による改正に：筆者注）反対する傾向が徐々に利恵の理  
‾・－   － 
、 ＿．．．‥ 
よっても確認されている。  
41）1834年，1837年，1845年そLてl折6年のスペイン憲法については，事情が異なる。これらの憲  
法は形式上は改正不可能であったか－（改正方式には沈黙していたので），実際には，最高のものと  
なることはなかった。この点については，上〟〔・離脱＝ね比＝庵直情色別ゆ用 72ss．を参照されたい。  
そこで，カノバス・デル・カステイーりヨの鋭い考察を示しておいた（こrLは，L．SanchezAgesta，  
乃   
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で歴史に反する。そして，これらの憲法秩序においては，国王は，通常法律の制定過程に  
正式かつ実質的に関与しており，それゆえ，これらの憲法が法律により改正可能であった  
とし、う命題は，国王による惹法の撤回が小町能と宣告されたこと（そしてこのことについ  
てはすべての者が同意していた）という事情と抵触する。先の結論は，これらのことを考  
慮に入れてし－ないのである。   
私のこの考察の惟質からして，この点にこれ以上踏みとどまるわけにはいかない。それ  
ゆえ，正確な歴史的事件を基礎とし当時の学説をも踏まえてこれらの憲章が硬性であった  
との主張については他のところでの論証に委ねることにする42）。最終的に，ここでは，次の  
考察のみで十分である。アルベルト憲章の軟性をいうために，憲章にもたらされた立法に  
よる改正（僅少であり，しかも論議の余地があるものであった）のことが世紀末の研究者  
によりもちだされた。これは，かかる問題設定の非科学性を考慮にいれていないのである。  
実際，改正それ自体は，当該憲法の軟性又は硬性とし、う性質につき何らの証明をなすもの  
ではか、。逆に，所与の法典の性質（硬性又は軟性）から，ある事実が侵害なのか改正な  
のかということが決まってくるのである。したがって，認容宗派に関する法律，1859年の   
Hi5tOl・ia delCon5IitlLCionali5抑〕瑚aj701（1808L1936）4，CEC．Madrid，1984，305einE▲Attard，   
EIconstltLLCionaltsm（）e＄E）a加l：18O81978，Quiles，Valencia，1988，1O8に掲載されている）。こ   
の卓越した政治家は，国王のコルテスとの「和解の演説」（「敵との対話」）の中に一種の実質的憲   
法の先駆を見出した。彼は，これを「国体（Constituci6ninterna）」と呼び，コルテスでの数回   
の発言において理論化した（DiariodeSesiones，1873，R23s、；とりわけDiariodeSesiones，1876，   
722ss．）。これは，19世紀に継起した多くの成文憲法（形式的にのみ効力を有した）とは違って．   
突質的かつ規制力を有した惹法である。「国体」への言及は，王政復古後の最初の制憲議会選挙を  
1876年1月20日に施行するとl／た1875年12月31日の勅令，その後の制惹議会における討論におい   
てもなされている。カノバスは次のようにいう。「成文で明示された憲法を前にLてく国体＞を語   
ることは明らかにオ盾である。これに対し，状況によりいかなる成文意法も定着したことがなし1   
囲おいて国体を語ることは，大いに事情が異なる。後者の場合には，いかなる実効憲法も存在し   
ないと語ることはできない。何らの原則もなく，何らの基礎もなく，その生命を育む萌芽もなし   
に国が存続することは不可能である。国体という名が好みに合わないのであれば，他の名を与え   
ればよいが，それが事実として存在することは承認しなければならない」。  
スペインの政治状況の不安定さゆえに多くの成文意法が可決された（この中には疑いもな〈硬   
件のものもあった。たとえば，特別の改正手続を定めてし－た1812年と1869年の憲法がある）．この   
不安定さゆえに，多くの憲法が可決され，廃棄され，廃止され，ある場合には．廃止されたもの   
が再び施行されることにもなった〔この点は，E．Attard，EIconslitucionalismoe5Paiiol：］808－  
19乃，Cit．；F．］．Garcfa Fern孟ndezeE．Espfn TempJado，Esq2Lema delconsiiiLLCtOnali5mO   
esi，aガoIK1808†1976D，Univ．Complutense－ Madrid，1976；J．Sole Tura e E．Aja．   
ConstiiucionesyJ｝erlodos consLiluyenies en E＊aカa（I808L1936）］6，Siglo Ventiuno ed．．   
Madrid，1992；L．Sanchez Agesta．Hisin，ⅦdelConsiiiucionalismo e車a如L cit．をみられた   
し－〕。すなわち，まさに19世紀の初頭から，合理的かつ体系的な憲法準則の安定性（スペインの政   
治状況に由来する変動と可変性とは両立しえない）が不可能となっていたのである。Lたがって，   
特別の改正手続の有無にかかわらず，その時々に施行された憲法には形式的最高性の基礎が欠け   
ることになったのである。  
42）⊥α（ニα！疋αde侮†などd碕S坤，・α，39ss．をみられたい。  
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戦争迷子了のために法律で国王に全権を付与したこと，政府への委任により1865年の法典を  
制定したこと等が憲章の侵害であったことを承認すれば（私の見解では正しくない）43j，こ  
れほまさに憲法侵害そのものであり，憲法「典」の性質を変えるような事案ではなかった。  
このことは次の事実により確認される。1870年においても、卓越した政治家で著名な歴史  
家にして文人であったルッジューロ・ボンギが動議によ㌢），「憲章には，法律制定における  
立法権の3部門の行動にかかる規範と保障によってその規定を改正することを妨げるいか  
なる条文も存在しない14）」ことを竜言するように代議院に要求したのである。すなわち，1870  
年においても，憲章の軟性という命題は自明なものとはいえなかったのである。  
ただ，その後少しLてから，この命題は確立されるようになった。というのは，憲章の  
「イギリス」的解釈（1848年以来既にカヴ】ルが構想Lていた45りがサヴォア朝の1継続性」  
にとってより機能的に働いたからである。実際，一旦イタリアの統 一が完成すると，この  
命題は，一般に「危険なもの」，「嵐のように射幸的なもの」，したがって酒席的に革命的な  
ものとみなされた制憲議会の召集を阻止することになった46）。この目的にとって，憲法改正  
手続に関して憲章には「欠鋏」がある，したがって，かかる「欠紋」は「他の法律を規制  
する原理」を適用Lて埋め合わされなければならないという命題47）は，申し分なく適切なも  
のであり，かくしてさしたる反対もなく文化的に受け人れられた4S）。  
以上によ「），憲法と政治において，文化的状況49）がいかに重要なものであるかが再度証明  
43）山＝胡蟻＝ね侮γ卸油滴バ叫椚 43ss．  
44）1870年4月26日の動議は，DiscoTSiparhlmentaridiRliggerO Bonghi，VOl．l．，Camera dei  
deputati，Roma，1918，189に登載されている。動議は討論に付されなかった。このことは，表決  
が可否いずれであっても，それがもたらす政治的含意の有する恐れを示すものとLて極めて意義  
深いものがある。曖昧にされる方が良かったのである！  
45）C，Cavour、Cri［ichcalloS／ahL／0．inZIRiso7g7■m（mindellOmarzo1848，ripubhlicatojn7biti  
gliscナiitidiCamill（）CbunlLr，a Cura diG．Pischedda eG．Talamo，VDl．III，Centro Studi  
Piemontesi，Torino，1976，1115．カヴールの論文は，IJaCauSadellaナ■igidiLd．cit．，54notal19に  
登載されている。  
46）種々の命題については，La L・auS（ldelhlrig／diia，S［4）nl，15nota12，72nota153，本論文の往  
12をみられたい。  
47）注6を参照されたい。「明白な」欠故については．C．Mortati．voce Cos！itu2ione dcllo Sk7io  
何oi［rine gencTtl［i），in Enc．d7■r．，VOl．XI，Giuffre，Milano．1962，2Ol；C．Esposito，Lo（Onr  
sueilLdine cosiituzionale，in Siudiin onore diE．Be［ii，VOl．1，Giuffre，Mi）ano，1961，626ss．を  
みられたい。イギリス憲法における慣習による蚊正については，C、Esposito，Op、uIt．，Ciu，の外  
に．V．Miceli，Ano［Tkigl’uridica，Cit．．10ss．，47ss．をみられたい。  
48）反対者とLては，例えば，A・Malgarini・DcJJeliber［dctu～■／eneMecostituzioIL；moderne・Fava  
七  eGaragnanilBo】ogna，1884，44ss▲があり，議事は・プレビi／ソトのみにr上って改正可能である  
と主張していた。  
49）国家，宗教，文化の相互の状況の重要性については，′β〟rCゐ〟r（れCo乃5よdβ用言わ省ざ∫〃JJ〟Sわカ〟  
uタ川ノenale（Iイセ坂ゼSChichtlicheBet用Chtungen，1870），trad．it．Mandalari．Mondadori，Milano，  
1996，87．が既に指摘Lていた。法的視点からは，P．H主iberle，inldiyuttJb17damentali  
socielLiPILL7／alisle c hL C（）Sli！u21Lone de／PluT・alismo，inAa、Vv．，La democ用ZhldijtnLIseCOlo，a  
．ヾり   
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されたことになる。そして，文化的状況は，成文なので「自然には」硬件であるが本質的  
には硬性とはいえない憲法を軟性に変化せしめるのである。プライスは，このことを明確  
に目覚していたが，完全に説明することはなかった。  
6．区別の持続的有用性  
諸法を硬性と軟性に区別することは，今でも何らかの有用性を有しているのであろうか。   
軟性憲法というものはご〈わずかなものであるから，この区別は実際には今や無益であ  
ると主張する者からは消極的な解答が与えられる5D〉。   
しかしながら，プライスが論文を書いた当時においても，軟性憲法といものはわずかな  
ものであったことを考慮すると，プライスの動機は当時の憲法の「共時的」な比較ではな  
〈，碩性憲法と軟性憲法とを主に「適時的」に比較することにより．憲法の「近代的な」  
観念を識別することにあったことは明白である。   
この意味で，私見によれば，憲法の硬性の研究は理論的に重要であり．その現実性を保  
持している。一方では，成文であることに由来する改正不可能性という問題は，初期の成  
文憲法が誕生した宗教的文脈を想記させる（そして，至高の法律を法典化するといういか  
なる試みにも宿る「絶対的なもの」への渇望を想起させる）し，他方では，憲法の硬性の  
研究は，「成■丈」で「至高なもの」ではあるが抗しがたい世論の圧倒性に屈服し，慣例と慣  
習という忍、び寄る転覆力に抵抗しえない法律があるというゆゆしき事態に非情にも我々を  
直面させることになる。   
すなわち，私たちが海面している「至高の」法律は，その規定に安定性を確保してやる  
ために，「成文」でなければならか一－が．時の流れに耐えるためには．プライスが言うごと  
〈「本質的なもの」に限定されなければならず，「その詳細の多くは通常法律と慣行により  
事後に定められなければならない」ものでもあるSl）。このことから一すなわち，成文憲法  
は「最高」ではあるが，それが解釈者に委ねた不可避の役割のために一所与の規定の解釈  
の確定のためにも，長い間無視されてきた意味の発見のためにも，日常的な「憲法のため  
の闘争」が尽きることな〈，また政治的に重要なものとなる。この政治的重要性は，絶対  
に不可欠なものである。というのは，卜最高の法律」としての成文憲法に日常的な政治的決  
断という自律的正統化能ノ」を承認し，したがって，相争う者にとって臼己の命題を支える   
Cura dj M．Luciani，Laterza，Bari，1994，98ssり140s．，160；in t句てねssungslehre als   
KultuY74Jissenschqf12，Dunckcr＆Humbll）t，Berlin，1998．が一貫して主張している命題である。   
通常立法権に対する憲法の優位という特殊の問題に対する文化的文脈の影響については，R－Carre   
deMalbergriportata slゆ771nellanota13．における見解をみらtl＿たい。  
50）E．Barendt，AnInLr（）（／uL・tion［o ConstifutionalLalL｝ 0ⅩfoTd Univ．Press，Oxfc．rdNew   
York，1998，9．  
51）J．Bryce，Costifuzio12ij7essibilie rkide，Cit，，88．  
βJ   
t65 アレッサンドロ・バーチェ「硬性憲法と軟性憲法」  
ためにこれに依拠することが死活的に重要となるからである。  
こうして，憲法の硬性の研究が今でも何らかの役にたつのかという質問への解答は，私  
見によれば，積極以外のものではありえない。今日においても，成文憲法が何であり，何  
に仕えるかを理解するために役立つのである。  
訳者あとがき  
1 Alessandro Pace，Potere costituente，rigidit畠costituziona7e，autOvincolilegis－  
1ativi，Secondaedizionerivedutaeampliata，Cedam，Padova，2002（注1で本吉という  
のはこの書のことである）の 264ss．に収録された”Costituzionirigide e costituzioni  
flessibili”を著者の承諾を得て，ここに全訳することにした（ただし，注3の最後の6′行は，  
日本の読者には不要であろうと思い，割愛した）。訳者は，すでにAノヾ－チ二者『憲法の  
硬性と軟性』（有信堂，2003年）を上梓しているので，著者についてはその「訳者あとがき」  
を参照されたい。  
本稿は，1996年に公刊された『憲法の硬性と軟性』以降の著者の研究成果の一端を提示  
したもので，2000年3月にローマのトール・ヴュルガ＝タ大学において開催された研究集  
会での報告である。著者の思索を要約したもので，併読することにより，その間題関心が  
奈辺にあるのかを把握しえよう。  
私見によると，本稿の特色は以下の点にあると思われる。  
第1に，プライスによる軟性憲法と硬性憲法の区別の根拠を誤解したダイン一に対する  
批判が詳細に展開されている。  
第2に，前著においては取り扱っていなかった憲法の実質的最高性の問題への言及がな  
されている。  
第3に，成文憲法にとっての文化的状況の重要性，したがって日常的な憲法のための闘  
争が政治的に重要であることが力説されている。  
第1と第3については，本稿を精読されれば理解しうると思われるので，ここでは憲法  
の最高法規性につき，わが国における議論をも参照しながら，若干敷結しておきたい。  
2 通説とみなされる，声部信書・高橋和之補訂『憲法 第二三版』（岩波書店，2002年）12  
頁の叙述を検討してみよう。憲法の形式的最高法規性につき，次のようにいう。「憲法が最  
高法規であることは，憲法の改正に法律の改正の場合よりも困難な手続が要求されている  
芸 硬性憲法であれば，論理上当然である」。  
この文章には以下の問題点がある。まず，硬性憲法の根拠を特別の改正手続の有本に求  
めているが，そうではな〈憲法が成文化されていること自体を硬性であることの根拠とみ  
なすべきであろう。そして，特別の改正手続は憲法保障の一方策として存在するのである。  
さらに，硬性憲法であれば，憲法が最高法規であることは論理⊥当然である，というが，  
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ニこでいう「論理上」の意味が明確でない。おそら〈＜硬性蕃法＝最高法規＞という等式  
を念頭に置いているのであろうが，本稿の4．で言及されているごとく，最高法規とされ  
ても硬性とほいえない場合かあるので，＜最高法規＝硬性＞という等式が成立しないことも  
ある。そうすると最高法規と硬性を完全に同一視することはできないので，硬性憲法であ  
れば，憲法が最高法親であることは論粗上当然である，とは断言できない。バーチェ説に  
よると，憲法の形式的最高法規性は，憲法が立法者及び他の法源に対して「最高」のもの  
として制定されたこと自体に求めなければならない。そして，この憲法の最高法規性が憲  
法を制定した権威を最高とするのであり，その道ではない。   
次に，憲法の実質的最高法規性についての叙述を検討しよう。「憲法が最高法規であるの  
は，その内答が，人間の権利・自由をあらゆる国家権力から不可侵のものとして保障する  
規範を中心として構成されているからである」。   
しかしながら，憲法の内容には多様なものがあり，不可侵の基本的人権が含まれている  
ことを憲法の実質的最高法規性の根拠とすることはできない。簡単な例を挙げると，1788  
年のアメリカ合衆国憲法は，1791年に修正条項（権利事典）が成立するまでは基本的人権  
を含むものではなかったが，それでも形式的にも実質的にも自らを最高法規と称していた  
し（第6条），かくみなされていた。すなわら，バーチェ説にいうとおり，制憲構想の内容  
（統治機構のみに関わり基本的人権を含まない場合もある）とその実現方式が憲法に実質  
的屍高法規性を付与し，この憲法は事後に国民により正統化されることになるのである。   
かくして憲法の最高法規性に関する声部説は，とうてい受け入れがたいものであること  
が明らかになった。これに対し，長谷部恭男『憲法 第3版』（新世社，2004年）29頁は次  
のように主張する。「日本国憲法が，凶の最高法規なのは，『日本国憲法を，団の最高法規  
として扱うべし』という実質的意味の憲法が存在するからであり．そのような実質的意味  
の憲法が存在するのは，それを法の運用者が事実上受入れ それにのっとって行動するか  
らである」。   
声部説に比すると憲法の最高法規性の根拠に幾分肉薄するものとはなっているが，「日本  
国憲法を，国の最高法規として扱うべし」というのが実質的意味の憲法といえるのか，こ  
の命法は誰が発したのか，という問いには応答するところがなし㌔   
むしろ，この点では，松井茂記『日本国憲法 第2版』（有斐軌 2002年）50真の記述が  
バーチェ説に近い。次のようにいう。「憲法が国民をも拘束し，黄高法規として妥当してい  
る根拠は，結局現在の国民がある憲法秩序にコミットし，それを規範として受け入れてい  
ることに求めるほかはないように思われる」。すなわら，憲法制定後における国民による正  
統化を意識している。  
3 本稿を契機にわが国においても憲法の設高法規性の根拠についての研究が進展するこ  
とを祈念する。なお，「憲法の硬性と軟性」をめぐる問題については，前訳書刊行後，次の  
ように説く概説書が登場している。Ⅲ軟性憲法・碩性憲法』という対比は，既存の憲法秩  
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序の変更が緩やかに行われるかどうかを基準とするものである。したがって，特定の憲法  
典や制定法について，その改止手続が難しいかどうかを基準とするものではない」（大石眞  
『憲法講義1』（ノ打斐閣，2004年）6頁）。いわゆる通説なるものに与する者は．自己の理  
解を痛切に反省してみる必要がありそうである。  
4 本稿においても言 及されているスペインのカノバスの「国体」論については，池均実  
「一九世紀スペインの立憲主義と『国体』－カノバスの思想と復古王政憲法（一八七六年）  
を中心に一」憲法研究第三十六号（2004年）を参照されたい。「国体」という概念が決して  
日本固有のものではないということを了解きれるであろう。  
5 最後に，本稿には次の翻訳があることを紹介しておく。  
Andrea De Petrisの独訳，JahrbuchdestiffentlichenRechts，N．FリVOl．49，2001，S．  
89丑  
LuisJimena Posadaの西汎 Cuadernos constitucionales dela c孟tedra Fabrique  
Furi（うCeriol，VOl．，33，2000．：Teoriaconstitucionalyderechosfundamentales（acura  
diM．Carbonell），2OO2．  
JosephJacone11iの英訳，EuropeanReviewofPublicLaw，VOl．15，r103，2OO3．  
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